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【はじめに】
ドイツ刑法は量刑の基準について、「行為者の責任は、刑の量定の基礎である。
刑が、社会における行為者の将来の生活に与えると期待し得る効果を考慮するも
のと
(１)
する」と規定している（46条１項）。第１文からは、刑が責任相当なもので
なければならない、という要請を、そして、第２文からは、刑罰が、特別予防や
被告人の社会復帰という観点からみても適切なものでなければならない、という
要請を、それぞれ読み取ることができる。ドイツにおいて通説的見解とされてい
る「幅の理論」は、このような異なる２つの要請間の調和を図るものであり、一
定の幅を持った責任相当刑の範囲内で、刑罰が行為者に与え得る影響等を考慮す
べきだとして
(２)
いる。
このような量刑基準の下で、高齢の被告人に対する量刑のあり方が問われたの
が、本件で
(３)
ある。
?行為者が高齢であること」という事情は、刑法46条２項において特に考慮す
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(１) ドイツ刑法典条文の訳は、法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007、法曹
会）によった（以下同じ）。
(２) ドイツにおける「幅の理論」について、小池信太郎「量刑における犯行均衡原理と予防
的考慮（1）」慶應法学６号（2006）12頁以下参照。
(３) BGH, NJW 2006, 2129.本判決について批評を加えたものとして、Nobis, Strafober-
grenze durch hohes Alter,NStZ 2006,S.489ff.;Streng,Strafzumessung bei Ta?tern mit
 
hohem Lebensalter,JR 2007,S.271ff.
べきとされている「行為者の人的関係（perso?nlichen Verha?ltnisse）」に当たるが、
ドイツの判例および通説はこれを、行為責任の重さや特別予防の必要性に関わる
ものとして考慮するほか、特別な刑罰感受性を示すものとして考慮することがで
きる、と考えて
(４)
きた。刑罰感受性（Strafempfindlichkeit）とは、当該行為者が刑
罰によってどの程度の苦痛を受けるか、という問題であり、同種の事案であって
も、行為者ごとの刑罰感受性に応じて刑の重さを個別化することが、一定程度で
認められる、とされているので
(５)
ある。被告人が高齢である場合、一定期間以上の
有期自由刑は、人生の終わりまで続く拘禁という特別な苦痛を意味することにな
るため、通常よりも軽い刑を科すべきだ、という発想で
(６)
ある。そのような考慮
は、時には法定刑の下限を下回る大幅な刑の軽減を必要とすることもあり、その
場合には刑法各則に置かれた「あまり重くない事案」に関する減軽
(７)
規定を適用す
ることができると考えられて
(８)
いる。
これに対して本判決は、被告人の高齢を考慮した「あまり重くない事案」の適
用を否定した原判決を維持したものである。
【事実の概要】
ハーゲン・ラント裁判所（LG）は、75歳、74歳、65歳になる３名の被告人（評
釈によればこのうち75歳の被告人は、心身の衰えが特に著しいとさ
(９)
れる）に対し、数
回に渡る重い強盗（刑法250条１項ないし２項）または強盗的恐喝（255条）等の罪
により、合一刑としてそれぞれ９、10、12年の自由刑を言い渡した。これに対し
て被告人らは、実体法違反（特に、量刑、および、それに先立って「あまり重くない
事案」に関する減軽規定（250条３項）を適用しなかったことについて）を訴え、上告
(４) BGH,StV 1990,303； Scha?fer,Praxis der Strafzumessung,4.Aufl.,2008,Rn.416f.
(５) Vgl.Bruns,Das Recht der Strafzumessung,2.Aufl.,1985,S.196ff.日本で刑罰感受性
（刑罰感痛性）の問題に取り組んだものとして、川崎一夫『体系的量刑論』（1991、成文堂）
188頁以下、小池信太郎「量刑における犯行均衡原理と予防的考慮（３・完）」慶應法学10号
（2008）33頁以下など。小池・前掲注（２）58頁以下をも参照。
(６) Vgl.Jescheck /Weigend,Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil5Aufl.,1996,
S.890.
(７) ドイツ刑法には、日本のような総則上の酌量減軽規定はなく、個別の罪について、それ
が「あまり重くない事案（minder schweren Fa?llen）」である場合に減軽を行う、という規
定が置かれている。例えば刑法249条は、１項で強盗罪の法定刑を「１年以上の自由刑」と
規定し、２項で「あまり重くない事案」については「６月以上５年以下の自由刑」と規定す
る。
(８) Vgl.Scha?fer,a.a.O.(Anm.4),Rn.417.
(９) Nobis,a.a.O.(Anm.3)S.489.
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した。
【判旨】
連邦通常裁判所（BGH）は、次のような理由を述べ、上告を斥けた。
「詳細な検討が必要なのは、上告人〔被告人〕および連邦検事総長から提起され
た次のような問題のみである。すなわち、LGが、とりわけ被告人の高齢……を
理由とした、あまり重くない事案〔の適用〕を認めなかったのは、法的な誤りで
あるか、という問題である」
「……LGが、あまり重くない事案を認めるための要件は満たされていない、と
判断したことについては、何ら法的な異議を差し挟むべきものではない。量刑が
原則として事実審裁判官の管轄事項であるということは、刑罰枠の選択〔処断刑
の形成〕についても妥当する。なぜなら、事実審裁判官は、公判に基づいて、行
為および行為者に関する包括的な印象を得て刑罰枠の選択にとって本質的意味を
持つ事情を吟味することが最も容易な立場にいるからである。それゆえ、上告審
裁判所が介入できるのは、――刑の量定におけるのと同様に――次のような場合
だけである。すなわち、事実審裁判官によってなされた評価が法的な誤りを示す
ものであった場合、例えば、決定的となった比較衡量が、一般に認められた量刑
原則と法的に矛盾する場合、それ自体として矛盾を来している場合、自然に想い
起こされる事情が考慮されていないのではないかという疑念が生じるという意味
で不十分である場合などである……。このような法的誤りは、〔本件では〕明ら
かではない」
「LGは、量刑にとり決定的な全ての事情を取り上げており、刑罰は責任に正し
く応じたもの（gerechter Schuldausgleich）でなければならない……という意味に
おいて、法的な誤り無くこれを評価している。特に LGは、……被告人らの高齢
と彼らの将来の生活に刑が与える影響について詳細に検討しており、刑の執行か
ら解放され得るという希望が被告人になお残されるような刑を科しているのであ
る。いかなる犯罪行為者も、科せられる刑の量によってすでに、刑の服役後に自
由の身となることが確約（Gewissheit）されなければならない、という内容の法
命題は存在しない。特に、被告人の高齢から、余命の見込みに関する統計的な所
見を考慮するなどして、刑の上限が画されることはない。もっとも、行刑の観点
においては、原則として、再び自由を享受するチャンスが被告人に残されていな
ければならない（Vgl.BverfGE45,187.……）。LGはこのことを考慮しており、―
―判決手続において――、保安監置の命令を断念するなどして、法効果を正しく
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量定しているのである」
【研究】
一 自由刑の量定と刑罰感受性
冒頭でも触れたように、ドイツの判例および通説は、特に強い刑罰感受性を示
す事情（例えば、外国人であるために刑事施設内でのコミュニケーションや母国の家族
とのコンタクトに支障が生じること、あるいは、拘禁障害や重度の視覚障害、高齢や重
病罹患のために余命の見込みが短くなること、HIVへの感染
(10)
など）による刑の軽減を
認めている。
ドイツでは罰金刑について日数罰金制度が採用され（刑法40条）、１日あたり
の罰金額を決めるに当たっては行為者の人的関係・経済状態を考慮するとされて
いるが（同
(11)
条２項）、刑罰感受性の理論は、同様の考慮を自由刑にも及ぼしたも
のといえる。
特に強い刑罰感受性が行為者に認められる場合、責任相当性の要請は、通常よ
りも軽い刑によって充足されるものと考えられて
(12)
いる。すなわちそこでは、責任
相当刑（の幅）そのものが、刑罰感受性を考慮した上で初めて決定されることに
なるのである。
これに対して、犯罪に対する普遍的な評価を一般人に示すという刑罰のメッセ
ージ機能を重視する論者は、刑罰感受性を考慮した大幅な刑の個別化がそのよう
なメッセージ機能を阻害することを指摘し、刑の個別化は客観的に量定された責
任相当刑の幅の内部での予防的考慮にとどめるべきだと主張
(13)
する。
この点、本判決は、被告人の高齢を刑罰感受性を高める事情として量刑上考慮
することについて、従来よりも控えめな態度をとったものと評価されて
(14)
いる。
もっとも、連邦憲法裁判所が本件について、LGが「高齢による行為者の特別
な刑罰感受性」を十分に考慮していたことを指摘している
(15)
ほか、本判決後にも、
被告人の余命が短いと見込まれることを、特別な刑罰感受性を示す事情として、
量刑上考慮すべきとする BGH
(16)
判例が見られることを考えると、本判決が、刑罰
(10) Scha?fer,a.a.O.(Anm.4),Rn.416.およびそこに引用された判例を参照。
(11) ドイツにおける日数罰金制度について、永田憲史「罰金刑の量定（２・完）」関法57巻
３号（2007）60頁以下参照。
(12) BGH,NStZ 1991,527.など。
(13) Streng,Strafrechtliche Sanktionen,2.Aufl.,2002,Rn.562f.
(14) Streng,a.a.O.(Anm.3),S.274f.
(15) BVerfG,Beschluss vom 15.08.2006――2BvR 1160/06.
(16) BGH,Beschluss vom19.06.2007――3StR 214/07.ただしこの判決は、被告人が重病
に罹っていることが短い余命の原因となっているケースである。
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感受性の程度に応じて刑を個別化する、という従来の方針をおよそ放棄したもの
であるとまではいえないであろう。
二 ?再び自由を享受するチャンス」と量刑
一般的な刑罰感受性の問題と並んで、自由刑には、その憲法適合性という固有
の問題がある。
ここで重要なのは、終身（無期）自由刑の合憲性に関する1977年の連邦憲法裁
判所判決で
(17)
ある。同判決は、終身自由刑制度そのものについてはこれを合憲とし
つつ、再び自由を享受するチャンスが被告人に残されない場合には、人間の尊厳
に抵触し違憲となるとの基準を示し、それまで有期自由刑についてのみ定められ
ていた残刑執行猶予（仮釈放）の制度（刑法57条）を、終身自由刑にも設けるこ
とを求めたのである（1981年に刑法57条 aとして新設）。このような基準は有期自
由刑にも当然に妥当するものと思われるが、刑の執行段階においてそのようなチ
ャンスが残されない場合に違憲となるのは確かであるとしても、裁判所による量
刑の段階においてその基準がどのような意味を持つのか（あるいは、およそ意味を
持ち得るのか）は、必ずしも明らかではなかったと思われる。
この点につき本判決は、再び自由を享受することについて、量刑段階でそれを
「確約」されることはないのだ、と判示している。そして、「チャンス」の実現に
ついては、これを専ら執行段階での処理に委ねているのである。そのような処理
としては、恩赦（Begnadigung）の適用、残刑の執行猶予（刑法57条）、刑訴法上
の執行停止（刑訴法455条）などが考えら
(18)
れる。
これに対しては、「チャンス」の実現を専ら残刑の執行猶予に委ねるとしても、
その機会を確保するためには、量刑段階においても、一定の上限を画することが
必要ではないか、との指摘もなされている。すなわち、法律上残刑の執行が猶予
され得るのは、刑期の３分の２または２分の１を終えた時点であると
(19)
ころ、「再
び自由を享受するチャンス」を被告人に与えるためには、それらの期間が、見込
(17) BVerfGE 45, 187.日本語での紹介・解説として、栗城壽夫ほか編『ドイツの憲法判例
（第２版）』（2003、信山社）25頁以下〔日笠完治〕。田中開「西ドイツにおける終身自由刑の
改革」ジュリ798号（1983）59頁以下、小池信太郎「ドイツにおける『終身自由刑』の動向」
刑事法ジャーナル14号（2009）17頁以下をも参照。
(18) Streng,a.a.O.(Anm.3),S.273f.
(19) 刑法57条１項は「①科せられた刑の３分の２、ただし、２月以上の自由刑の執行を終
え、②社会の安全という利益を考慮した上で、執行猶予に責任を持つことができ、かつ③有
罪を言い渡された者が同意したときは、裁判所は、有期自由刑の残刑の執行を猶予する
……」と規定する。同条２項は、さらに厳格な要件の下で、刑期の２分の１の執行を終えた
時点での残刑の執行猶予を認めている。
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まれる余命を超えることのないように、刑を量定しなければならないはずだ、と
いう指摘で
(20)
ある。
三 ?短い余命」の量刑事情としての意味
ここまで、高齢によって見込まれる余命が短くなっているという事情を、一方
で、被告人の刑罰感受性との関係において（一）、他方で、「再び自由を享受する
チャンス」との関係において（二）問題としてきた。同事情は、前者の観点から
は、相対的な刑罰軽減事由、すなわち、通常よりも軽い刑を科すべき根拠として
の意味を、後者の観点からは、絶対的な上限設定事由、すなわち、行
・
為
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責
・
任
・
の
・
重
・
大
・
性
・
に
・
か
・
か
・
わ
・
ら
・
ず
・
、「これ以上の刑を当該被告人に科すことはできない」という
限界を設定する根拠としての意味を持ち得ることになる。
本判決は、同事情を前者の意味で考慮することには（控えめであるとしても）必
ずしも否定的ではないが、後者の意味で考慮することについては、これを否定
し、「再び自由を享受するチャンス」の実現を、専ら執行段階の処理に委ねたも
のとみることができる。このような考え方は、ドイツ刑法211条が謀殺罪につい
て終身自由刑のみを規定しており、量刑段階で被告人の余命によって刑に上限を
設けることを予め排除していることとも整合するといえるかも知れ
(21)
ない。
もっとも、本判決が余命の見込みに関する統計的な知見の有用性を否定してい
ることからもうかがえるように、そこでは、被告人の年齢のみから余命を予測す
ることが困難であるという点が、結論に大きく影響しているようにも思われる。
すなわち、高齢による余命の予測は、具体的な刑の上限を設定し得るほどに確実
なものとはならない、ということが考慮されている可能性があるので
(22)
ある。この
ように考えると、被告人が重病に罹っている等の理由により、余命の予測がかな
りの程度確実になされ得る場合にまで、本判決の射程が及ぶかについては、疑問
の余地もあるように思われる。
(20) Nobis,a.a.O.(Anm.3)S.491ff.論者はそこで、いくつかの理由から、刑期の３分の
２を基準として、刑を量定すべきだとする。そうすると、例えば、余命が３年と見込まれる
被告人に対して６年の自由刑を科すことは、刑期の３分の２が４年となって余命期間を超過
してしまうことになるから、残刑の執行猶予の機会を奪うものであって許されないことにな
る。なお、このような基準を採用するに際して論者は、統計的手法を採り入れた余命の予測
が有用となる、と考えており、この点で、本判決が統計的手法を用いた余命予測の有用性を
消極的に解したことに対しても、批判的である。
(21) Vgl.Streng,a.a.O.(Anm.3),S.274.
(22) Streng,a.a.O.(Anm.3),S.273.も、余命の考慮を量刑においてではなく専ら執行段階
において行うべきであるとする根拠の一つとして、余命の確実な予測が裁判段階には困難だ
という点を挙げている。
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四 ?あまり重くない事案」の適用
なお、前述の通り、通説および従来の判例は、個々人の刑罰感受性に見合った
刑、あるいは「再び自由を享受するチャンス」の残る刑を科すに当たり刑罰枠の
下限がその障害となる場合には、これを「あまり重くない事案」に当たるとして
刑罰枠を引き下げることができると考えてきた。その前提となっているのは、
「あまり重くない事案」に関する減軽規定の適用に際しては、行為および行為者
について問題となる全ての事情を考慮すべきである、すなわち、考慮事情には、責
任の重さ（犯罪の重大性）に影響しない人的要素も含まれる、という考え方で
(23)
ある。
これに対しては、責任の重さと無関係な事情の考慮をも許すことにより、裁判
官が任意に量刑を行った後に、その量刑を可能にするような刑罰枠を選択するこ
とが可能になってしまう、という批判も
(24)
ある。
この点確かに本判決は、結論として、同規定を適用しなかった原審を支持して
いる。しかし、一般論として、そのような人的要素を刑罰枠の選択要因から排除
すべきだと述べているわけでもない。また本判決後にも、「あまり重くない事案」
を適用すべきかの判断に当たっては、見込まれる余命の短さゆえに特に高められ
た刑罰感受性を考慮すべきであるとした BGHの
(25)
判例が存在しており、この点に
ついても裁判所の従来からの方針に変更はないとみるべきであ
(26)
ろう。
五 おわりに
これまで見てきた問題は、日本の量刑実務および量刑理論においても、同様に
重要性を持つものと考えられる。確かに、日本には、前述の77年連邦憲法裁判所
判決のような、「再び自由を享受するチャンス」が残されない刑罰それ自体を違
憲とする法的基準は存在せず、それゆえ、余命に応じて刑に上限を設定すべきか
否かが問題となる必然性は薄いともいえる。しかし、一般的な刑罰感受性の問題
が学説、実務において一定の関心を集めているのみならず、余命が短いことをど
のように考慮するかが量刑段階において問題となるケースも見られるところで
(27)
あり、本判決およびそれを取り巻く議論状況を確認することには、一定の実践的
(23) Vgl.Fischer,in Beck’scher Kurz-Kommentare Bd.10,57.Aufl.,2010,?46,Rn.85.
(24) Streng,a.a.O.(Anm.3),S.273.
(25) BGH,NStZ-RR 2008,105.
(26) Streng,a.a.O.(Anm.3),S.273.は、本件は被告人の高齢を考慮してもなお通常の刑罰
枠が相当だといえる事案であり、原判決および本判決が、全ての事情を考慮したうえで具体
的な刑の量定を行い、その後に通常の刑罰枠を選択した可能性もあると指摘する。
(27) 米山正明「被告人の属性と量刑」判タ1225号（2007）16－17頁参照。なお、東京高裁平
成22年６月22日判決は、傷害致死罪につき１審の裁判員裁判で懲役３年の実刑とされた被告
人が、がんで余命２年と診断されていたケースにおいて、「犯行の結果は重大で、余命が短
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意義を認めることができよう。
また、余命の考慮という具体的な問題を離れて、量刑と行刑との関係ないし役
割分担のあり方といった、より一般的な問題を考える上での一つの手がかりとし
て、これらの議論を参照することも可能であろう。
いとの診断を受けても執行猶予が相当とはいえない」として１審判決を支持している（公刊
物未搭載。法教359号（2010）153頁に概要）。
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